Morte no trânsito : culpa consciente ou dolo eventual? by Pierangeli, José Henrique
Criminal I Criminal
Morte no Trâl nsito:
Culpa Consciente ou Doio Eventual?*
47
José Henrique PIERANGELI*
Atualmente, o método mais difundido no sa-
ber penal é o dogmático, a tal ponto que se
costuma identificar a "ciência penal" com a
"dogmática penal" (...] Traduzido numa for-
ma mais sintética, o método dogmático con-
siste numa análise da letra dotexto em sua
decomposição analítica em elementos (unida-
des ou dogmas) e na reconstrução destes ele-
mentos em forma coerente, tudo oquepro-
duz como resultado uma construção ou teo-
ria. A denominação de "dogmática", devida a
Ihering, tem um sentidometafórico, porque o
intérprete não pode alterar esses elementos,
devendo respeitá-los como "dogmas", tal
corno lhe são revelados pelo legislador; o que
é princípio básico deve orientar a tarefa da cí-
ência jurídica: o intérprete não pode alterar o
conteúdo da lei.
xa bem claro: "a dogmática jurídiCo-penai busca a
decisão de casos concretos mediante regras de decio
são que podem ser generalizadas (...] a dogmática
jurídico-penal não só está" à disposição da ativida-
de decisória prática dos juízes penais, mas também
a dirige"'.
Efetivamente, a ciência do direito penal, que
preferimos denominar saber do direito penal, en-
contra seu ponto de concentração na dogmática.
Sobre sua importância, com Zaffaroni (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2006, p. 144), escrevemos:
• Professor de Direito Penal e Procurador de Justiça em São Paulo
(aposentado).
O método dogmático, portanto, significa es-
tabelecer um ponto de partida, comum a todas as
ciências, onde se diferenciam as proposiçõesverda-
deiras das falsas. O método dogmático permitirá
• SUMÁRIO: Introdução - A importância da dogmática.
··1 A teoria do delito. 2 O dolo e a doutrina. 2.1 Teoria
da probabilidade. 2.2 Teoria do consentimento ou
do assentimento. 2.3 Teoria da conformidade. 3Teo-
ria da culpa. 4 Dolo eventual e culpa consciente: dis-
tinção. 5 Dolo eventual, culpa consciente e acidente
de trânsito. Conclusões. Referências bibliográficas
• PALAVRAS-CHAVE: Acidente de trânsito. Culpa
consciente. Dolo eventual. Teoria da probabilida-
de. Teoria do consentimento. Teoria da conformi-
dade.
,; RESUMO: Trabalho elaborado com base em um
parecer que nos foi solicitado. Nele, a exemplo do
parecer, são discutidos os pontos elencados a se-
guir: a importância da dogmática jurídico-penal
para se concluir pela existência do crime; a condu-
ta na teoria do delito - a manifestação de vonta-
de; dolo direto e indireto (alternativo e eventual-
.. teorias da probabilidade, do consentimento e da
conformidade); teoria da culpa: a finalidade no
crime culposo; culpa consciente e dolo eventual;
dolo e culpa nos crimes de trânsito.
Introd ução - A im portâ ncia da dogmática
A questão suscitada, para melhor compreen-
são, obriga-nos a fazer incursão, ainda que superfi-
cial, pelo estudo da teoria do delito, pois é ai, exata-
mente, que se encontra sua solução.
A dogmática jurídico-penal desenvolve a ci-
ência do direito penal, que vai determinar a criação
da jurisprudência, estabelecendo princípios e regras
que orientarão as decisões judiciais diante de um
fato concreto, ou seja, é dela que se extraem conclu-
sões acerca da existência, ou não, de um crime. Em
ocorrendo um fato que se estime delituoso, é na
dogmática que se buscará o tipo em que se subsume
a conduta do autor. Hassemer (1984, p. 250-251) dei-
 
 




concluir-se por uma dessas proposições, isto é, a
opção por uma proposição verdadeira ou por uma
proposta falsa. Essa questão é comum a todo saber
humano e a todas as ciências, da qual não se exclui,
evidentemente, o direito e, como corolário, o direi-
to penal. Aciência do direito que se constrói com a
dogmática - dogmática porque seus elementos in-
formadores devem ser respeitados como "dogmas"
-forma um princípio a orientar o intérprete, vedada
a alteração de seu conteúdo, porque este se identifi-
ca com a lei.
Também com Zaffaroni (op. cit., p. 145) tive-
mos a oportunidade de escrever:
Ao interpretar a lei dessa forma, a ciênciajurí-
dica busca determinar o alcance do proibido e
desvalorado de maneira lógica (não contradi-
tória), fornecendo ao juiz um sistema de pro-
posições que, aplicado por este, torna previsí-
veis suas decisões e, por conseguinte, reduz a
margem de arbitrariedade, e proporciona se-
gurança jurídica, ainda que, por certo, a segu-
rança jurídica não dependa da previsibilidade
das decisões judiciais. Nesse sentido, é corre-
to afirmar que a ciência jurídica "projeta a ju-
risprudência".
Com este rápido intróito, queremos realçar
que, em sendo aplicado o método dogmático, como
se faz mister, nunca se poderá modificar a realidade
das conclusões extraídas, porque se constitui em
dogma e este é verdade indiscutível. O dogmatismo
é uma doutrina que se assenta em verdades certas,
perfeitamente comprováveis, princípios aceitos e
indiscutíveis. Isto, aliás, deixou claro Rudolf von
Ihering ao explicitar que a denominação dogmática
possui um sentido metafórico, porque o intérprete
não pode alterar os elementos que, de forma coesa,
se extrai de uma decomposição analítica do texto, e
da reconstrução desses elementos em forma coe-
rente, de modo a produzir como resultado uma cons-
trução ou uma teoria, Essa decomposição analítica,
e posterior reconstrução dos elementos, é que irá
permitir a formulação de dogmas e de verdades
inquestionáveis, É exatamente essa verdade que
sempre deverá o aplicador da lei procurar.
A hora é de enfrentar a questão do modus
operandidométodo dogmático. No Iivrocujàaúto-
ria dividimos com Zaffaroni (ibidem, p, 149-150),
cujo trecho nos seja permitido aqui reproduzir, es-
crevemos:
Frente a um conjunto de disposições legais, o
jurista comporta-se como o fisico: deve tomar
os dados, ana li sá-los, estabelecer as semel han-
ças e diferenças e reduziro material com que
opera, a um conceito único, Com essas unida-
des elabora uma construção lógica. que é uma
teoria, em que cada uma dessas unidades ou
dogmas, encontra o seu lugar e a sua explica-
ção. Cumprida essa tarefa deve formular uma
hipótese, a fim de averiguar se essa teoria fun-
ciona de conformidade com a totalidade do
texto legal, isto é, se não há elementos que se
encontram sem explicação, ou seja, se alguma
parte do todo se contradiz, Esse último passo
é exigido porque nenhuma construção pode
entrar em contradição com o texto legal. Esse
é o processo de verificação. Acontradição não
só não deve ser contraditada pelos textos, mas
tampouco pode ela mesma ser contraditória.
Em síntese, o jurista, como qualquer cientista,
deve elaborar um sistema não contraditório
de proposições cujo valor de verdade deve ser
verdadeiro e que expliquem os fatos de um
horizonte de projeção científico [...] Nãopo-
dem ser atribuídos ao método dogmático os
conceitos defeituosos que têm sido enuncia-
dos na ciência do direito penal. Adogmática é
um método de conhecimento, mas a vincula-
ção daquilo que deve ser conhecido não é uma
questão que caiba aométodo, Tampouco a
dogmática leva a ignorar oelementoteleológico
do direito [...] Considerando a ciência do direito
penal somente o que hoje se encontra dentro
de seu horizonte de projeção reconhecendo e
valorando, adequadamente, o elemento
teleológico e respeitando as inevitáveis cone-
xões do direito penal com a realidade, a
dogmática jurídico-penal "estabelece limites
e constrói conceitos, possibilita uma aplica~
ção do direito penal segura e previsíveleo
subtrai da irracionalidade, da arbitrariedade
e da improvisação (Gimbernat Ordeig)".
A exposição permite a extração de algumas
conseqüências jurídicas. A primeira: não pode o in-
térprete deixar de aplicar o método dogmático; a
segunda: com a aplicação do referido método, 10-
gra-se alcançar uma realidade cientificamente cor-
reta, maior precisão de conceitos; e a terceira: com a
dogmática se cria um dique ao arbítrio, aos exage-
ros, alcançando uma pureza e precisão nos concei-
tos que ela cria. Em outras palavras, compete à
dogmática nos ensinar o que acontece na base do
direito (ENGISCH,1963, p. 3), e averiguar aquilo que,
efetivamente, diz o direito.
De se concluir, em definitivo, ser a dogmática
jurídico-penal o instrumento de averiguação do
conteúdo do direito penal e de quais pressupostos
deverão existir para que se invoque umtipo penal, a
fim de se distinguir um tipo de outro e onde começa
e termina uma conduta punível. Com isso, torna-se
possível fixar limites e definir conceitos, possibili-
tando a aplicação segura do direito penal, limpan-
do-o de toda irracionalidade, arbitrariedade e im-
provisação (GIMBERNAT ORDEIG, 1983,P. 27).
O professor da Universidade de Salamanca
ainda esclarece que, onde menos desenvolvída esti-
ver a dogmática, mais imprecisas serão as decisões
dos tribunais, que ficarão mais dependentes do azar
e de fatores incontroláveis nas condenações>e nas
absolvições (op. cit., p. 27). Realmente, sem o ade-
quado recurso proporcionado pela dogmática jurí-
dico-penai, ou com o recurso de uma dogmática
pouco desenvolvida, a decisão judicial se converte
em loteria e, com esta, numa caótica aplicação do
direito penal. Essa percepção não escapou a Roxin
(1967, p. 626), que assim escreve: "onde estiver em
jogo paixões humanas - e onde num processo penal
elas não existem - a fonte mais obscura de conheci·
mentos é um sentimento jurídico não articulado
conceitua Imente".
1 A teoria dodelíto
Evidente que não pretendemos- e isso nem
seria possível fazê-lo aqui - escrevertoda a teoria
do delito. Mas, é impossível deixarde extrair qual-
quer conclusão válida sem que a examinemos, mes-
mo que perfunctoriamente. Salientamos que é exac
tamente por isso que o estudo da teoria do delito
passa pelo método dogmático. É com base nesse
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estudo que se vai determinar a classificação dos ti-
pos, a distinção entre tipos cerrados e abertos,
dolosos e culposos, ativos e omissivos, em que resi·
de sua classificação conceitual mais importante.
O conceito de crime se assenta sobre a con·
duta, que se converte na sua "pedra angular '~Acon-
duta, portanto, constitui uma concepção básica in-
dispensável, em que se estrutura o conceito de cri-
me, fazendo sobre ela recair os caracteres da
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Não
existe, pois, delito sem conduta, e esta ê composta
por dois elementos indissoluvelmente amalgama-
dos: vontade e finalidade. Assim como não existe
crime sem conduta, não existe conduta sem esses
dois elementos.
Aconduta constitui a exteriorização da vontade
direcionada para alguma coisa. Nãoexistevontade dirigida
para o nada; ela é sempre voltada para alguma coisa,para
algo legítimo ou ilegítimo. Deve-se ter sempl'eLlma
direção, e a vontade, uma vez exteriorizada e
direcionada para algo, implica finalidadé. Tambênijá
dissemos que, quando falamos em vontade, referimo-
nos a uma vontade final, pois só a concebemos nesse
plano. Com meridiana clareza escreveu AlexandreKorn
(apud PIERANGELI, 2006, p. 20): "Ação é a vontade atu-
alizada na medida do nosso poder. Ocomplexo da ati-
vidade psíquica termina em uma finalidadematerial",
A conduta possui dois elementos também
inseparáveis; se faltar um só deles, ela não existirá.
Ta is elementos são vontade e atividade, que Mau rach
(tomo I, p, 214,1962) prefere estimar como vontade
e manifestação da vontade. Uma conduta, portanto,
para se tornar delito reclama dois momentos - um
subjetivo e outro objetivo -, indissoluvelmente uni-
dos. É o que bem assinala Welzel (1976, p. 53), ao
explicitar que a direção final de uma ação se faz em
duas etapas: uma ocorre totalmente na esfera do
pensamento e a outra, no mundo real.
Estudando essa manifestação, escrevemos:
Aprimeira, corresponde à antecipação; o pro-
por-se ao fim que o autor quer realizar; a sele-
ção dos meios da ação para a consecução do
fim e a consideração dos efeitos concomitan-
tes, que se constituem na etapa da programa-
lustitia. São Paulo, 64 (197), jul./dez. 2007 Criminal/Criminal
-------_.__._------------
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discutido na doutrina e na jurisprudência? Assiste-
lhe razão.
A doutrina ibérica, de nível superior, tem pos-
to em evidência que o dolo eventual antes que even-
tual é dolo, isto é, exige um componente volitivo
que se manifesta na aceitação do resultado (aceitar
é querer) e ausência de consideração por um bem
jurídico alheio. Daí a preocupaçãO em ressaltar a
palavra dolo, deixando em plano inferior a palavra
eventual. Se dolo é, no eventual deve estar presente
"uma situação psicológica impregnada de volição"
(COSTA JÚNIOR, 1991, v. I, p~ 84). A diferença,portan-
to, entre dolo direto e dolo eventual quantbàvolição
é apenas de grau. Esta afirmação, todaviá, não res-
ponde a todas as nossas indagações e inqUietudes.
Três são as principaisteorias que procuram
solucionar esse angustioso problema:.teoria da pro-
babilidade; teoria do consentimento ou do assenti·
mento e teoria da conformidade. Vamos examiná-
las, ainda que superficialmente, esperandoqueessa
análise possa contribuir para a solução dos angustio-
sos problemas criados pelo dolo eventual, principal-
mente quando se estima sua existência em delitos
cometidos em meio ao trânsito, que alguns prefe-
rem denominar delitos do automóvel, denomina-
ção esta, à evidência, inadequada, porque a máqui-
na não pratica ação.'
2.1 Teoria da probabilidade
Para a teoria da probabilidade, será reconhe-
cido o dolo eventual quando o agente representa a
possibilidade da realização do tipo como provável
(vale dizer, quando a lesão do bem jurídico apresen·
ta-se com um elevado grau de probabilidade), e
mesmo assim a pessoa atua, pouco lhe importando
o resultado que .possa advir. A crítica que se faz a
essa teoria é a de que o decisivo, em sede de dolo
eventual, é que o agente tenha tomado a decisão de
realizar um fato que ímplique uma lesão. paraum
bem jurídico. Destarte, a rnera representação da pro-
babilidade de realização do tipo não é suficiente para
que se possa creditar ao agente uma decisãoqueri-
da, mesmo quando tenha ele atuado temera riamen-
. .
te pensando que, detodos,os modos,oresultado
não adviria (assim pensam; entre. outros; Roxin,
Rudolphi, Jakobs e Stratenwerth) .
eventual. Certo é que existem outras classificações,
como as de dolo de dano e de perigo, dolo genérico e
dolo específico - esta uma classificação cada vez mais
em desuso, em·face de uma nova nomenclatura: a do
elemento subjetivo do tipo ou do injusto. Para os fins
deste trabalho interessa a primeira grande divisão.
Assim, o dolo é direto ou imediato, quandoo
. resultado é diretamente querido pelo autor, isto é; o
'. resultado é a conseqüência buscada pela ação de-
senvolvida pelo agente. A vontade é dirigida direta-
mente para a realização do fato típico ou, como
explicita Puig Pefía(1g68, p. 256); "existe dolo direto
quando o resultado corresponde à intenção doagen-
te". Tendo o nosso Código agasalhado a teoria da
vontade, que se caracteriza por uma ação voluntária
'. econsciente na direção do resultado, o dolo direto
transparece claramente na primeira parte do art. 18,
inciso I, do CP, ao dispor ser doloso o crime "quando
6 agente quis o resultado".
'., O dolo indireto admite duas compreensões:
dolo alternativo e dolo eventual. O alternativo,
'. como o próprio nome indica, caractei-iza-sepor um
querer revestido de resultados alternativos, satisfa-
zendo-se o agente com um evento ou outro, v.g.,
'~'.::::o<'.::: rnorte ou lesão. Numa linguagem coloquial, o dolo
êllternativo caracteriza-se por uma duplicidade de
paixões, e qualquer uma satisfaz a6 agente.
. Interessa-nos aqui, por óbvias razões, o dolo
. eventual, conteúdo sobre o qual nos debruçaremos
no desenvolver deste trabalho. Desde logo salta o
lembrete de que o intérprete não pode deixar de
estimar que o dolo, antes de eventual, é dolo
(Fernando Díaz Paios) e, ainda, que, por razões de
política criminal, determinou-se a colocação desse
comportamento na senda do dolo (MUNOZ CONDE,
:,,::::::C{"::'>::'. 1984, p. 58). Essa opção pelo dolo, aindaque o resul-
tado não seja querido, repousa na circunstância de
ter o causador uma representação da possibilidade
de concreção do tipo penal.
O penalista argentino Enrique Bacigalupo
(1985, p. 62), que atualmente compõe como magis-
trado a Suprema Corte de Justiça espanhola, infor-
ma que "o conceito de dolo eventual requer algo
rriais que a representação dapossjbilidade da reali-
do tipo penaJ".E questiona ele: onde se pode
:::.'.'.C·.····:p.n'rnn'+.::>r o em quênesse p/us, que tanto vem sendo
. .. :.: .. ~ .:: : .. ' .
2 O dolo eadoutrina.·
A doutrina divide.o dolo em dois grandesgru~
pos: direto e indireto, este dividido em alternativo e
moderna, também nos delitos culposos a conduta
está orientada pela finalidade. Trata-se de uma fi-
nalidade não voltada para um fim ilícito, diversa-
mente do que ocorre com o dolo, em que ela é enca-
minha na direção de um injusto.
Muito embora se caracterize o dolo pelo que-
rer o resultado típico, isto é, a vontade realizadora do
tipo objetivo, sua existência recla ma um conhecimen-
to prévio. Por consegu inte, o querer do dolo pressu-
põe o conhecimento. O dolo significa, pois, uma von-
tade definida, e como toda e qualquer vontade; pres-
supõe um conhecimento determinado, isto é, um
querer e um conhecer. Esse querer, portanto, está re-
gido pelo conhecimento. Destarte, num caso concre-
to de homicídio, o dolo é o querermatar um homem,
e isso pressupõe que se saiba ser um homem o objeto
da conduta e, também, que a arma empregada cau-
sará o resultado querido (previsão da causalidade).
No Manualescrito com Zaffaroni (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2006, p. 144), conceituamos o dolo como
"uma vontade determinada que, como qualquervon-
tade, pressupõe um conhecimento determinado". Por
conseguinte, o dolo abarca dois aspectos: o conheci-
mento, ou aspecto cognoscitivo, e o querer, ou as-
pecto volitivo. Mas sempre exige um conhecimento
efetivo, atual ou atualizávelipelo que uma merapos-
sibilidade de conhecimento, também chamado de
conhecimento potencial, não pertence ao dolo.
Nesse sentido, numa bem formulada síntese,
escreve Fernando Almeida Pedroso (1993, p. 379), que
"o dolo não significa somente vontade dirigida, mas
uma vontade que obteve toda uma estruturação pré-
via, que seguiu a todo um processo de formação pela
inteligência e raciocínio. O dolo, portanto, não
condensaunicamenteo querer (simples manifesta"
ção da vontade), mais ainda o saber consciente". Ape-
nas de passagem, e para completar o raciocínio, acres-
centamos que não se deve confundir um conhecimen-
to efetivo com um conhecimento potencial, ou uma
mera possibilidade de conhecimento. Esse conheci-
mento efetivo, e também o potencial da antijuridici-
dade, que a doutrina majoritária consagra, não cons-
titui exigência do. nosso Código Penal.
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ção cibernética. Na segunda, tendo em vista a
etapa programada, efetua a sua ação no mun-
do real; põe em movimento, de conformidade
com o plano, os meios de ação (fatores cau-
sais) escolhidos anteriormente, resultando o
fim, juntamente com os efeitos concomitan-
tes que foram incluídos no complexo total a
realizar (PIERANGELI, 2006, p. 21). ..'
Assim, só haverá conduta com relevância pe-
nai, quando a vontade se manifesta no mundoexte-
rior. Se essa manifestação se direciona para a cOnse-
cução de resultado que a norma quer impedir, ou para
outra que se quer ver realizada, temos o dolo. Por
cOnseguinte, dolo e finalidade só se diferenciam em
grau, porque se colocam em patamares distintos. Se
a finalidade permanece no mundo da permissão, ela
continua a ser apenas finalidade, mas, se a finalidade
se exterioriza, e se dirige contra um bem penalmente
tutelado, ela se converte em dolo. Dolo, portanto,
numa preciosa síntese de Zaffaroni, é a finalidade
tipificada (ZAFFARONI, 1981, t. 3, p. 85). Só se pode,
portanto, falar em dolo diante de uma proibição; dis-
so resultando a im propriedade da expressão dolo não
valorado, ou dolo desvalorado, mesmo porq ue o dolo
está no tipo, e não na conduta ôntica, como aqui ex-
pomos e defendemos.
Conseqüentemente, salientamOs que áüsual
expressão vontade final não deixa de ser uma
tautologia, porque toda vontade pressupõe uma fi-
nalidade. Aqui reside, efetivamente, a essência da
teoria finalista da ação, como salienta Richard Busch
(1980, p. 11-12):
Com base em sua essência, a ação finalista é a
realização de uma vontade plena de sentido,
que está dirigida para lograr objetivos deter-
minados, e que não se pode separar do con-
teúdo objetivo da ação, sem que esta,corno
fenômeno social, perca seu valor de realida-
de. A ação só pode ser entendida a pa rtir des-
sa direção da vontade.
Observamos, desde logo, que também as teo-
rias causais da ação reconhecem ser a finalIdade um
.. componente da conduta, mas porestaaconsidera-
çãoé feita em outros patamares; com outravisuali-
. zação; Por tal razão, como adverte toda. doutrina
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Ao se considerar o critério do risco admitido e
a inobservância do cuidado objetivo, entra-se
inexoravelmente no domínio do crime culposo
quando, em razão de conduta, decorrer um resulta-
do antijurídico. Com os conceitos já formulados,
compreende-se, de maneira clara, existir uma im-
precisão das linhas divisórias entre o dolo eventual
e a culpa consciente podendo-se transpor, quasede
forma inadvertida, as linhas limítrofes das duas for-
mulações, entre as quais se abalança a indispensa-
bilidade da realização da justiça penal. Nunca será
demais ressaltar que a teoria do crime culposo só
ganhou maior consideração e melhor estudo a par-
tir do advento das máquinas. .. . ... • .
O crime culposo, apesar dos estudos e medi-
tações dos doutos, continua a ser um dos mais árduos
e intrincados problemas da dogmática jurídico~pe­
na!. Desconhecido sob angulação cientificistaem
toda a antiguidade, e sem merecer um estudo mais
profu ndo dos práticos da Idade Média, como já no-
ticiado, só a partir de Carmignani, e principalmente
de Carrara, foi que a teoria dó crime culposoganhou
conceito científico da maior importância, fundamen-
tado na previsibilidade, dando origem a teoria ho-
mônima. Essa teoria representou um passo enorme
na conceituação da culpa, e passou a compor todas
as obras de direito penal a partir daí, para, em segui-
da, estruturar a jurisprudência de vários países, in-
clusive do nosso.
Ateoria da previsibilidade, segundo o magis-
tério do próprio Carrara, fundamentaria, de manei-
ra decisiva, a culpa, isto é, na previsibilidade encon-
trar-se-ia a essência da culpa, entendimento que al-
guns autores modernos, para nós com precipitação,
desprezam, para se concentrarem, apenas e exclusi-
vamente, no aspecto objetivo trazido pelo descum-
primento do dever de cuidado. Inaceitável, para nós,
esse desprezo pela teoria daprevisibilidade, porque
ela vai compor o arcabouço teórico da tipicidade
subjetiva do crime culposo. E é assim, com roupa-
gem nova e igual estrutura, que ela aparece entre
alguns autores modernos, como a possibilidade de
antecipar mentalmente um evento, que quase sem-
pre se liga à evitabilidade do resultado.Não há por
que negar que a previsibilidade condiciona o dever
de cuidado, uma· vez que quem não pode prever não
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acción punibleque manifiesta una estructura
peculiar tanto en el ámbito de! injusto como
el de la culpabilidad.
3 Teoria da culpa
Ateoria da culpa, como sobejamente sabido,
é de criação mais ou menos recente. No início assen-
tava-se nos conhecimentos auridos de Carmignani
e, mais tarde, principalmente, de Francesco Carrara.
Depois ganhou novos e melhores contornos concei-
tuais com o advento de critérios delimitadores do
dever de cuidado objetivo, hoje quase totalmente
aceito e reconhecido por toda a doutrina moderna,
sempre sem perder de vista que, em meio às ativida-
des do homem no mundo em que vivemos, se desen-
volvem ações socialmente perigosas. Não se pode
também deslembrar que uma "proibição absoluta
impediria a própria vida social, donde a necessidade
de se estabelecer critérios delimitadores do cuida-
do objetivo exigido, nos limites dos quais é permiti-
da a realização de ações perigosas, viabilizando, as-
sim, o fluxo da vida social" (SANTOS, 1985, p. 168).
As lições dos dois eméritos professores har-
rnonizam-se, completam-se e seguem numa mesma
direção, apontando dificuldades. Um, por não en-
contrar na doutrina solução válida para o tormento-
so problema; o outro, por apontar um novo cami-
.... nho, bem diverso daqueles percorridos pelas teo-
... rias analisadas. Ateoria do dolo eventual certamen-
te demandará ainda muitas investigações e espera-
seque, um dia, se possa chegar a um porto seguro
visando à efetiva garantia dos direitos individuais
de liberdade.
Por ora, pois, podemos admitir a existência do
dolo eventual quando o resultado típico está abran-
gido pela vontade realizadora. Eessa vontade deverá
apresentar-se na conduta em que se demonstre de
maneira irretocável total desprezo pelo bem jurídico
alheio, que restaria evidente por meio das expres-
sões que me importa, azar dele, e outras equivalen-
tes. Por conseguinte, se é bem verdade que, em al-
guns pontos, o dolo eventual transparece com ampla
nitidez nos casos de lesões de direitos pessoais (le-
sões e mortes), nos crimes realizados em meio aotrân-
sito sua adoção quase sempre leva à estupefação.
Come se vede, dunque, tutti i tentativi di
travare per il dolo eventuale una sistemazione
dogmatica, la quale sia in armonia con la teo~
ria generale dei reato, appaionoprivi de
qualsiasi validità, perchê in ultima arialisl
distruggono, direttamente o indirettamente
la categoria stessa.ln altri termini, o pongorio
requisiti tali, da rendere senz'aftró impossibífi
la configurazione, oppure si limitano a
richiedere presupposti cOSI elementari, che
non soltanto sarebero incapaci digiustificare
la valutazione di un comportamento carne
doloso, ma, da soli, non caratterizzerebbero il
comportamento neppure come colposo.
Quanto alie teorie minori (della speranza, della
fiducia, della Cesinnungecc) formulate ai fine
di tracciare i caratteri differenziali tra il dolo
eventuale e la colpa cosciente, esse peccano
tutte per difetto di fondazione. Non viene
chiarito, infatti come mai si possa definire il
dolo come voluntà criminosa e poi ammeterlo
sula base di entità psichiche diverse.
[...] la imprudencia no es, como antes se
pensaba generalmente y aúnhoyseenseiia
con frecuencia, una mera forma de culpabili-
dad ai lado dei dolo, sino un especialtipode
procuraremos concluir se determinado fato típico
constitui crime doloso ou culposo.
Preocupamo-nos em, desde logo assinalar, que
todas as teorias apontadas não estão isentas de crí-
ticas e que, de certa maneira, essas dúvidas e ausên-
cia de resultados práticos conduzem o estudioso do
direito penal a novas investigações, no sentido de
se atingir um grau de acabamento que permita as-
segurar o direito humano de liberdade. Este porme-
nor, com conclusões semelhantes, é ressaltado por
Pagliaro (1972, p. 278), professor na Universidade de
Palermo, para quem as principaisteor.ías elabora-
das em torno do dolo eventual não são considera-
das aceitáveis:
Alição do mestre peninsular nos leva às sábias
ponderações de Jescheck (lg81, t. 11, p. 782), considera-
do, com toda justiça, um dos maiores penalistas da
atualidade:
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2.2 Teoria do consentimento ou do assenti-
mento .::.: .. : : .. :
De acordo com a teoria do consentimento, o
reconhecimento do dolo eventual está muito além
da representação, da possibilidade da produção do
resultado típico, exigindo o seu assentimento inte-
rior à realização do resultado. Nessas circunstâncias,
o agente demonstra uma indiferença diante darea-
Iização do tipo (teoria defendida na Espanhapor
Cerezo Mir, Quintero Olivares e alguns autores lati-
no-americanos). Segundo Hungria, essa foi a teoria
adotada pelo nosso Código de 1940, pelo que tam-
bém é adotada pela legislação vigente. Contrapõe-
se a essa teoria a dificuldade em se determinar - o
que é essencial - a opção do agente pela decisão
contrária ao bem juridicamente tutelado. Essa teo-
ria fatalmente leva a uma inadmissível e absoluta-
mente inaceitável presunção do dolo, incompreen-
sível numa legislação penal estabelecida por um
Estado de Direito, e se inclui, ou, pelo menos beira, a
senda da inconstitucionalidade. Num Estado deDi-
reito como o nosso, cuja Constituição estabelece a
presunção de inocência e fixa como competência do
Estado, como titular do poder-dever de punir, a obri-
gação de provar o fato que estime delituoso, nem
dolo e nem culpa podem ser presumidos.
2.3 Teoria da conformidade
Ateoria da conformidade e as demais teorias
formuladas não têm a mesma significação na dou-
trina, mas não nos furtamos de examiná-Ia. Essa te-
oria, não aceita pelo nosso Código, na atualidade se
apresenta como a menos contestável. Segundo ela,
haverá dolo eventual quando o autor tem em conta
a possibilidade de causar uma lesào a um bemjurí-
dico, isto é, considera tal possibilidade e com esta se
conforma (aceita o resultado). Ateoria da conformi-
dade, no dizer de Welzel, estima "a probabilidade
de uma forma demasiado inteledualizada" diferen-
ciando dolo e culpa pelo grau maior de indiferença
do autor em face da prababifidadedo resultado. Esta
tese, que é defendida tanibém por Paul Bokelmann,
Jescheck e Cerezo Mir -equetambémpossuiadep-
tos na nossa doutrina ~; atribui ao dolo eventual
uma abrangência maior.' Na parte conclusiva deste
trabalho, ao confrontarmos o dolo eventual com a
culpa consciente, desenvolveremos com maior pro-
fundidade ambos ostemas,oportunidadeemque
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Esta é também a opinião de RodríguezDevesa
(RODRíGUEZ DEVESA; SERRANO GÓMEZ, 1993, p.
482-483) ao ponderar que
La ley no conoce, en general, grados de la cul-
pa. En especial, la distinción entre culpa cons-
ciente e inconsciente sólo representa una
aclaración conceptual, pero no una gradación
de la culpa con arreglo a su valoración jurídi-
co-penai; en el caso concreto, puede suponer
la culpa consciente un reproche de menor
cuantia que la culpa inconsciente.
culpa inconsciente. Entre esses autores, avulta o
nome de Giuseppe Maggiore (1949, v. 1, tomo pri-
mo, p. 469), docente na Universidade de Bolonha,
onde ensinava que o'previsto é sempre previsível,
porque a previsão inclui a previsibilidade, e o previ-
sível e o previsto constituem momentos de um mes-
mo processo psicológico.
Edmundo Mezger (Revísta de Derecho Priva-
do" 1949, t. li, p. 190), na mesma linha do já citado
Kóhler, preconiza uma pena mais gravosa em casos
de culpa inconsciente:
[ ... ] una total despreocupación, la
inconsciencia, puede ser más grave que si el
sujeto pondera las dificultades dei caso, y se
decide aactuar pensando erróneamente, aca·
so con razón, que la probábilidades de que se
produzca el evento danoso son tan pequenas
que seguramente no ocurrirá.
Essas manifestações conduzem a uma conclu·
são de magna importância: na doutrina, não
obstante os esforços despendidos pelos doutrina-
dores, persistem dúvidas significativas quanto a es-
tabelecer uma sólida, conclusiva e segura diferencio
ação entre culpa inconsciente (ou sem previsão) e
culpa consciente (com previsão). Essa imprecisão
doutrinária, evidentemente, teria de produzir, como
de fato produz, insegurança na jurisprudência.
Numa linha de raciocínio que, de certamanei-
ra, indica a imprestabilidade das soluções preconi-
zadas, Jescheck (1981, t.lI, p. 782) aponta um novo
caminho para a teoria da culpa; ao afirmar que
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4 Dolo eventual e culpa consciente: distinção
Estamos, agora, diante de um dos mais árduos
problemas da dogmática jurídico-penal. Mesmo em
teoria, a diferenciação não é fácil. Na prática, é qua-
se sempre impossível. Ésob este prisma que iremos
complementar este trabalho.
Muitos autores sustentam não existir diferen-
ça substancial entre culpa consciente e dolo even-
tual. Entre estes, Aníbal Bruno relaciona EnricoFerri,
Binding, Liszt-Schmidt, Mezger, Sauer, Alfeld-Mayer
e Carrara. Alguns estabelecem nem mesmo ocorrer
diferença significativa entre a culpa consciente e a
'. gislação peninsular, além da negligência, imprudên-
cia e imperícia, o delito culposo pode decorrer per
')17ossel"Va,nza di leggi, rego/amenti o discipline (art.
O nosso Código nesse passo afastou-se do mo-
>&10 italiano, mesmo porque essa ampliação signi-
fIcaria uma clara presunção de culpa (Exposição de
Motivos do Código de 1940, n. 13).
'. Com isso chegamos aos graus dáculpa.A dou-
.•."' : frina, ainda apegada à c1assifícação do direito ro-
.. mano, costuma dividir a culpa em grave, ou lata; leve
.é levíssima, mas tal classificação não cônsta do nos-
so Código, e será apenas considerada pelo juiz na
individualização da pena. A culpa consciente, na qual
se finca o nosso interesse, evidentemente pode ser
inserida na culpa grave, porter ocausador do even-
t6 previsto a possibilidade do resultado lesivo e
mesmo assim desenvolvido a conduta. Mas essa não
euma conclusão sempre aceitável; contrariamente,
às vezes, ela vem desmentida. Kóhler (apud
HUNGRIA, 1995, v. 1, t. 2, p. 199) salienta que "mais
culpado é aquele que não cuidou de olhar o cami-
nho diante de si em cotejo com aquele que teve esse
cuidado, mas credulamente se persuadiu de que o
obstáculo se afastaria 'a tempo"'. Anota Hungria
(op. cit., loc. cit.), que remonta a Feurbach "a cons-
<.;; trução teórica do discrime entre duas variantes de
culpa, para reputar-se à culpa consciente (bewusste
Fahr/assigkeit) um plusem relação à culpa inconsci-
ente (unbewusste Fahrlassigkeíf), mas esse critério
não passa de um apriorismo, competindo ao juiz, no
caso concreto, individualizar a pena. (Esta solução,
entre nós,já transparece no Projeto Sá Pereira e pas-
sou a formar tradição no nosso direito penal.
dade. A culpa, como o dolo, não se presume; ao
contrário, deve ficar efetivamente comprovada.
É indispensável também que o resultado de-
corra do descumprimento do dever de cautela que
com petia ao seu causador, isto é, que exista um vín-
culo real entre a conduta descumpridora do dever
de cuidado e o resultado. Se tidos como suficientes
para um juízo de culpabilidade, apenas uma condu-
ta violadora do cuidado e um resultado material,
sem a existência de um vínculo entre os dois, isto é,
uma relação de causa e efeito, como inadvertida-
mente transparece em alguns julgados, qualquer
condenação significará a aplicação do princípio do
versari in re illicita, ou seja, o reconhecimento e ado-
ção da odiosa responsabilidade penal objetiva, um
retorno às legislações primitivas, como o Código de
Hamurabi (arts. 228 e 229). Portanto, objetivamen-
te, a culpa é a produção deum resultado típico não
querido, mas perfeitamente evitável, se cumprido
fosse o cuidado requerido. Aqui encontramos o
punctus saliens do crime culposo, no qual o dever
de diligência é a idéia-valor.
No entanto, nem sempre essa vInculaçã6tem
sido bem compreendida por parte de nossa doutri-
na, e essa incompreensão tem, muitas vezes, sere"
fletido na jurisprudência, com sobrevalorização, por
esta, do descumprimento de uma norma adminis-
trativa, sem dúvida importante, e que pode assumir
significação, mas que não pode ser erigida em vio-
lação de um cuidado, apto para, por si só, alicerçar
um juízo de culpabilidade. Tal conclusão pode ser
válida para o chamado direito penal administrativo,
mas não pode justificar uma sentença penal conde-
natória.
As atividades regulamentadas e o recurso à
natureza das coisas servem, ou podem servir, como
maneiras de descumprir do dever de cuidado, e in-
dicar, quando muito, a finalidade dessa conduta.
Uma infração administrativa não constitui delito,
mas, à evidência, pode ser "um plus da imprudên-
cia" e dela resultar uma forma de culpa mais grave,
que na doutrina espanhola se denomina culpa
temertária (ver, por todos, RIPOLLÉS;1958,P· 284);
No nosso Código Penal, ao contrário do Códigoita:..
liano que lhe serviu de modelo, a Inobservância de
regras regulamentares não constitui delito: Nade:..
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tem a seu cargo o dever de cuidado e, assim, não
pode violá-lo. Essa conclusão nos leva a estabelecer
que a previsibilidade deve ser admitida de confor-
midade com a capacidade individual, sem que para
isso se recorra a critérios acientíficos; como o do
homem médio, homem normal, diligente pai de fa-
mília etc., ou mesmo a um critério de nórmalidade.
Um eletricista pode prever com maior acurácia do
que um leigo o risco que acarreta um fio solto, e
aquele que tem em seu automóvel um dispôsitivo
quelhe permite prever acidentes que, sem ele seriam
imprevisíveis, tem dever de cuidado maior doque
aqueles que não possuem tal aparelho, ainda que ape-
nas um veículo em mil o possua (MEZGER'-BLEI, 1949).
O tipo culposo, ao contrário do doloso, não
individualiza a conduta pela finalidade, esímpela
forma como se alcança essa finalidade, e dessa ma-
neira se viola um dever de cuidadóque, numa més-
ma situação, a todos obriga, tórnando'-se;destarte,
igualitário. Daí explicitar o art. 18, inciso 11, do CPser
culposo o delito "quando o agente deu causa ao re-
sultado por imprudência, negligência ou imperícia",
que são as formas pelas quais o causador do evento
pode descumprir o dever de cautela. Note-se que a
circunstância de não ter o tipo individualizado a con-
duta a partir da finalidade não significa,em absolu-
to, não ter sido ela objeto de consideração. '.'
A conduta também no crime culposo é orien-
tada pela finalidade, mas esta não se reveste das
mesmas características que apresenta o tipo
doloso. Na culpa, a finalidade só servirá para indi-
car o nível ou grau de reprovabilidade que deve
recair sobre a conduta, porque ela não se dirige
concretamente para um injusto. Já tivemos opor-
tunidade de escrever com Zaffaroni (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2006, p. 442), "que no aspecto
cognoscitivo do tipo subjetivo culposo, há um co-
nhecimento "potencial", isto é, uma possibilidade
de conhecimento, não sendo requerido umconhe·
cimento efetivo como ocorre no crime doloso:'. Esse
conhecimento potencial, para que se possa
validamente reconhecera culpa, deve ser provado
de modo exaustivo. Nocrimeculposo, não bastam
conjetu ras,i ndícios ou presu nções,porq ueestas
por si só não podem levar a umjuízode culpabili-
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da culpa simples para o dolo. Éuma linhaqua-
se imponderável que a delimita do dolo even-
tual. Neste, o agente não quer diretamente o
resultado, mas aceita o risco de produzi-lo. Na
culpa com previsão, nem esta aceitação do ris-
co existe, o agente espera que o evento não
ocorra.
Nélson Hungria afiança ter o Código adotado
a teoria do consentimento, e preleciona que, "no
ponto de vista do Código, assumir o risco é alguma
coisa mais do que ter consciência de correr o riscojé
consentir previamente no resultado caso venha este,
realmente, a ocorrer" (1955, t. 2, v.l, p.119). Alição de
Hu ngria, recon hecidamente um dos ma iores
penalistas que nosso país produziu, é de extrema
precisão, até porq ue foi ele um dos gra ndes cu Itores
da nossa língua. Realmente, há que se distinguiras
situações, porque assumir o risco de produzir um
resultado é bem mais do que correr o risco de esse
resultado ser produzido. Assumir significa, nover-
náculo, tomar sobre si, ou para si, avocar (FERREIRA,
1986, p. 187, verbete assumil). Correr o risco é admi-
tir o risco, é senti-lo presente, é expor-se a ele. Por-
tanto, assumir é querer, é aceitar, é incorporar. No
dolo eventual, portanto, na liçãode Hungria,o agen-
te quer (indiretamente), o resultado, incorpora-o
voluntariamente ao seu querer. '.' .' '"
Ainda na doutrina pátria, Magalhães Noronha
(1966, p. 78) salientou as sérias dificuldades em di-
ferenciar a culpa consciente do dolo eventual, certo
que "muitos acham difícil extremá-los". O autor,
contudo, faz uma diferenciação, num posicionamen-
to que se tornou bastante difundido na nossa dou-
trina: há dolo eventual quando o agente, prevendo
o resultado, embora não o querendo, aceita-o, por-
que assume o risco de produzi-lo (ibidem). A doutri-
na mais recente, ainda nessa direção, assinala que
no dolo eventual o agente atua com total desprezo
pelo bem jurídico alheio, dizendo para si: se o resul-
tado advier, "que me importa", "azar dele", "que se
dane". Portanto, para o reconhecimento do dolo
eventual não basta que tenha o agente a consciên-
cia deque sua conduta pode causar dano aum bem
jurídico alheio; o dolo eventual reclama uma atua-
ção em que se manifeste uma indiferença em rela-
ção ao resultado. Juarez Tavares (1999, P.199 e ss.),
nessa linha de exposição, escreve que só haverá
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[...] a) nella colpa cosciente ilquantum di;
previsione, variando il grado della colpa a
seconda che I'evento sai previsto come
scarsamente, mediamente o altamente
probabile: tant'e che, se J'agente lo prevede
come certo; si passa ai dolo eventuale;b) nella
colpa inconsciente, ilquantum de previsibilità,
dell'evento.
Note-se que o professor da Universidade de
Florença realça que da culpa só se passa para o dolo
eventual quando o agente prevê como certoo resul-
tado e o vocábulo certo, na língua italiana, tem o
mesmo sentido da língua portuguesa, significando
verdadeiro, exato, evidente, coisa certa.
Na doutrina nacional, Aníbal Bruno (1959, t. 2,
p. 92/93) salienta ser quase imponderável a linha que
separa o dolo eventual da culpa consciente, ou seja,
uma circunstância indefinível que assume significa-
ção. Diz, textualmente, o mestre pernambucano:
Ao lado desta (culpa inconsciente), construiu a
doutrina a chamada culpa conscíente;em que
o resultado é previsto peloagehte, embora este
sinceramente espere que ele não aconteça. A
culpa com previsão representa um passo a mais
"las dificultades para trazar las fronteras entre dolo
eventual e imprudencia han condicionado una
jurisprudencia vacilante que unas veces utiliza la
teoría de la probabiJidad y otras la dei consentimi-
ento" (MUNOZ CONDE, op. cit., p. 60; GIMBERNAT
ORDEIG, 1979, p. 46 e 55.).
Dessasjá anotadas incerteza e imprecisão que
envolvem o tema em estudo, resultam a insuficiên-
cia e a imprestabilidade das teorias construídas no
sentido de diferençar dolo eventual e culpa consci-
ente, até porque as duas teorias principais formula-
das em torno do dolo eventual (voluntarista e da
representação) não podem ser consideradas aceitá-
veis, como acentuou Antonio PagHaro.
Como já tivemos oportunidade de observar, a
diferença entre dolo eventual e culpa consciente é
apenas de grau, porque em ambos ocorre a repre-
sentação do resu Itado e a cond uta opera -se com
subjetividade diversa. Portanto; diferenciam-se por
um quantum de previsão, como foi bem observado
por Ferrando Mantovani (1995,P· 355):
componente da culpabilidade, numa linguagem que
escapa do critério que adotamos, porque entende-
mos que a culpa e o dolo compõem o tipo subjetivo.
Todavia, sob qualquer angulação que se examine a
culpa consciente, não se pode ignorar que quanto ao
tipo subjetivo, pela ocorrência de um perigo concre-
to e um agir inobstante, esse conhecimento, ainda
que o causador do evento não queira nem mesmo
minimamente a produção do resultado, ocorre o
desvalor subjetivo de sua conduta: . ..'
Na Espanha, Mufioz Conde escreve que ...
[... ] en el dolo eventual el sujeto se repr~senta
el resultado como de probable producciórr y,
aunque no quiera producirlo, sigue actuando,
admitiendo la eventual producción. Elsujeto
no quiere el resultado, pel'o "cuenta (anel",
"admite su producción", "acepta el riesgo",
ecc. Con todas estas expresiones se pretende
descrlbir un complejo proceso psicológico en
el que se entremezc!an elementos intelettua"
les y volitivos conscientes e inconscientes; de
difícil reducción a un concepto unitario de
dolo o culpa. EI dolo eventual constituye,por
lo tanto, la frontera entre el dolo y la
imprudencia o culpa y dado el diverso
tratamiento jurídico de una y otra categoría
es necesario distinguirias' con la ma,Y-or
c1aridad. (MUNOZ CONDE, 1984, p. 58~59) ... ;
Essa exigência de se fazer uína distinção da
maior clareza decorre não só da competência pro-
fissional que o mundo lhe outorga, mas tambémde
sua sólida cultura humanística e respeito pejo direi-
to humano de liberdade. Uma preocupação que,na
distinção entre dolo eventual e culpa consciente, se
reflete nas dúvidas que envolvem a doutrinado país
ibérico. As dúvidas transparecem nas obras de con-
sagrados autores espanhóis. PuigPeiia (1969, ti, p.
275) assinala essas dúvidas e indica as·dificuldades
que se apresentam para se estabelecer a adequada
distinção entre dolo eventual e culpa consciente,
mostrando que isso ocorre inclusive na doutrina
majoritária. Nesta se "sostienenla existencia de la
culpa con previsión, no obstante las dificultades que
en ocasiones se pr~sentan para,distinguirla?,'\ Nes"
se sentido, amanifestacão deFrancisco MunozCon~
de eGimbernat Ordeig,'escrevendo est~último q:u~
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Considere-se que o professor germanico ado-
ta a teoria social da ação,daíposicionar ó dOI() na
culpabilidade. . ..
Nesse labirinto em que se converteu a teoria
da culpa (em sentido estrito), vamos analisar algu-
mas opiniões formuladas. Reiteramos que, diante
da inexistência de critérios legais, éna dogmática
que ojuiz deve buscara solução para um problema
concreto, preocupando-se em fugir da responsabi-
lidade penal objetiva, isto é, do principio versari in
re illicita (GRAF ZU DOHNA, 1958, p,84) e fixar-se
nas regras de cuidado, cuja inobservância determi-
na prejuízos a bens jurídicos (Goessel, 1984, p. 18).
Não será demasia, assim acreditamos, trans-
crever as ponderações de Hans Welzel (1976; p. 100),
pela sua reconhecida autoridade na dogmáticape-
nal moderna, como verdadeiro sistematizado r da
teoria final da ação:
Delimitar el dolo eventual de la culpa consci-
ente es uno de los. problemas más dificiles y
discutidos dei Derecho Penal. La raz6n de esta
dificultad está en que el querer esfenómeno
anímico originário-último, que no puede ser
reducido a outros procesos anímicos - ni
emocionales, hi intelectuales - y que por ello
solo puede ser circunscrito pera no propia-
mente definido.
Diante das dificuldades emestabelec:era dis-
tinção que se pretende - e que contihua candente no
campo dos estudos-, enaesperaliça deque um dia
se consiga criar um critério seguro, procuraremos sis-
tematizar as opiniões que exsurgem nas doutrinas
nacional e estrangeira. Essa tarefa tem porfinalidade
possibilitar uma solução no caso çoncreto;atépor-
que; na medidaem que se aprofunda no estudo do
tel11a,as ..djfjqJI4a~e5 .assQrpam.Esclarec€mqs•. qqe
muitasdas opiniões estão lastreadas na teoria causal
da ação,razão pel~qual. sefazreferênciaàculpél Cq~O
[... ] la imprudencia no es, como antes se
pensaba generalmente y aún hoy se ensena
con frecuencia, mera forma de culpabilidad ai
lado dei dolo, sino un especíal tipo de accíón
punibleque manifiesta una estructura peculi-
ar tanto en el ámbito dei injusto como el de
culpabilidad.
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Conclusões
a) Adiferenciação entre a culpa consciente e o
dolo eventual, segundo a doutrina moderna, encon-
tra-se no animus. Por conseguinte, essa diferença
deve ser buscada no âmago da pessoa, de difícil aces-
cancam até mesmo o dolo direto, como ressaltou
Bastleu Garcia (1948), num caso concreto, quando
um automóvel foi utilizado como meio destinado à
causação do resultado. O saudoso professor das Ar-
cadas noticiava aos seus alunos na Universidade de
São Paulo que "a prova da existência dolo, então
(que, na hipótese, era o direto), é das mais difíceis.
Na mencionada ocorrência procurou-se identificar o
propósito homicida através da certeza, que existiu,
de acirrada antipatia que o réu votava ao policial",
que multara oagente por infração de trânsito (ibidem,
p. 33). A hipótese era de homicídio cometido medi-
ante atropelamento, qualificado pelo seu motivo, a
vingança.
Nessa mesma linha de pensamento, agora em
relação ao dolo eventual, diz Welzel (ibidem, p..101-
102) que "Ia razón de esta dificultad está en que el que-
rer es fenómeno anímico originário-último; que no
puede ser reducido a otros procesos anímicos - ni
emocionales, ni intelectuales-yque por ello solo puede
ser circunscrito pera no propiamente definido".
Parece-nos que não se pode deixar de incluir
neste tra bal ho uma observação acerca do conteúdo
do Código de Trânsito brasileiro. Diversamente do
que ocorre em outras legislações, nosso Código pas-
sou a regular as infrações penais ocorridas em meio
ao trânsito, delitos que têm sido impropriamente
denominados delitos do automóvel, quando, sabi-
damente, o automóvel é incapaz de conduta.
Construído o tipo da pior maneira possível, sem defi-
nir nada, criou-se proibição aparentemente elabora-
da por leigos. O legislador, conduzido pela comoção
social, nessa lei penal especial elevou a pena para o
homicídio e as lesões corporais culposas (arts. 302 e
303 da Lei nO 9.503, de 23 de setembro de 1997). O
legislador, portanto, atendeu aos reclamos da mídia,
elevando a pena para o homicídio culposo tanto no
seu mínimo (de um para dois anos de detenção), como
no seu máximo (de dois para quatro anos de deten-
ção). Epor se tratar lei penalespecial, é de ser aplicá-
vel a todos os fatos delituosos ocorridos em meio ao
trânsito. Lex specialis derogat legigeneralt:
------.-----
o limite entre o dolo eventual e a culpa com
representação é um terreno movediço, embo-
ra mais no campo processual do que no penal.
Em nossa ciência, o limite é dado pela aceita-
ção ou rejeição da possibilidade de produção
do resultado, e, no campo processual, confi-
gura um problema de prova que, em caso de
dúvida sobre a aceitação ou rejeição da possi-
bilidade de produção do resultado, imporá ao
tribunal a consideração da existência de cul-
pa, em razão do benefício da dúvida: in dubia
pro reo.
se, claramente, o desconhecimento de elemen-
tos fundamentais da Teoria Geral do Crime
pelos operadores do direito ou, uma inserção
na área legislativa, querendo criar um tipo
próprio para acidentes de trânsito mais gra-
ves. Se a sociedade clama por uma maior res-
ponsabilização dos agentes causadores de
mortes ou lesões no trânsito, deve-se mudar a
própria lei penal, através do legislativo, que
modificaria as sanções e o tratamento dos
delitos de trânsito e não através do judiciário
[...]. (Revista Brasileira de Ciências Criminais,
n. 13, P.191,jan.lmar.1996)
Para não alongarmos ainda mais o conteúdo
deste trabalho, informamos que subscrevemos, in
tatum, tais manifestações. Ainda bem que não
estamos sozinhos nessa luta pela preservação do
direito penal dentro de sua construção científica, que
deve ser preservada a todo custo, sob pena de haver
subversão de valores, perda da cientificidade do direi-
to penal e dos estudos e labores de tantos estudiosos,
realizados no evolver da história da humanidade. Mas
não podemos ficar nisso.
Em nosso Manual já citado (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2006, p. 429), ressaltamos dois impor-
tantes e, talvez, decisivos aspectos acerca da proble-
mática que envolve este tema - um de direito penal e
outro de direito processual penal -, ao escrevermos:
Para se concluir: se no âmbito do direito pe-
nai se pode teoricamente, mas com notórias dificul-
dades, realizar distinção entre dolo eventual e culpa
consciente, na prática a diferenciação se torna, qua-
se sempre, questão complexa. Essas dificuldades al-
Muito se tem discutido ultimamente quanto
aos chamados delitos de trânsito. Os jornais,
quase que diariamente, dão-nos notícias de
motoristas que, além de embriagados, dirigem
em velocidade excessiva e, em virtude disso,
prod uzem resultados lastimáveis. Em geral, ou
causam a morte ou deixam seqüelas gravíssi-
mas em suas vítimas. Em razão do elevado
número de casos de delitos ocorridos no trân-
sito, surgiram em vários Estados da Federa-
ção, associações com finalidades de combater
esse tipo de criminalidade. O movimento da
mídia, exigindo punições mais rígidas, fez com
que juízes e promotores passassem a enxer-
gar o delito de transito cometido nessas cir-
cunstâncias, ou seja, quando houvesse a con-
jugação da velocidade excessivacom a embria-
guez do motorista atropelador como de dolo
eventual, tudo por causa de expressão contida
na segunda parte do inciso [ do art. 18 do Có-
digo Penal [...] (GRECO, 2002, p. 1981199)
Oque pretendemos é que não se distorçam os
princípios elementares do Direito Penal no
enquadramento da conduta dos causadores
destes delitos (por culpa), pois, como recente-
mente temos escutado, inclusive, em debates
no Seminário da Revisão do Decênio da Refor-
ma Penal, realizado em abril do corrente na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, é
que a conduta e a violência de certos aciden-
tes de trânsito têm reclamado uma resposta
da justiça perante a sociedade, ou seja, uma
punição mais severa a este tipo de criminali-
dade. Então, passaríamos a aceitar, em face do
clamor social, que o agente embriagado e res-
ponsável pela morte ou lesões consideráveis
de um número de vítimas respondesse a títu-
lo de dolo eventual. Em primeiro plano, pare-
ce que estaríamos aceitando até mesmo uma
responsabilidade o~jetiva, tu~() pela reper-
cussão social que causou o delito cometido
pelo agente. Em segundo lugar, demonstrou-
o segundo, ao se referir a acalorado debate
travado entre este subscritor e um magistrado do
Estado do Rio Grande do Sul, na mesma direção do
nosso pensamento, escreve:
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assunção do risco quando o agente tiver tomado
como séria a possibilidade de lesar ou colocar em
perigo o bem jurídico; não poderá servir de ponto
de apoio essa indiferença e, pois, quanto ao dolo
eventual não basta a simples dúvida, ou a simples
possibilidade, ou a simples decisão acerca da ação.
Com Zaffaroni (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2006, p. 428), conceituamos o dolo eventual como a
"conduta daquele que diz a si mesmo' que agüente',
'que se incomode', 'se acontecer, azar', 'não me im-
porto' [...] O limite entre o dolo eventual e a culpa
com representação é um terreno movediço; embora
mais no campo processual do que penal". Diversa-
mente do dolo direto, em que o resultado é querido,
como fim ou como conseqüência necessária do meio
escolhido, o dolo eventual possui uma forma de
querer diferente, que se manifesta pela aceitação
do resultado como possibilidade.
5 Dolo eventual, cu Ipa consciente e acidente
de trânsito
O elevado aumento do tráfego no nosso País,
o salutar crescimento da produção de nossa indús-
tria automobilística, o acesso ao automóvel por parte
das várias classes sociais, tudo isso numa estrutura
física inadequada, arcaica até, aliados à irresponsá-
vel permissão para que veículos sem condições de
segurança trafeguem pelas vias públicas; determi-
naram a elevação do número de acidentes com víti-
mas a patamares insuportáveis. Essa incidência le-
vou a mídia e organismos criados em meio a situa-
ções emocionais a clamarem por punições mais se-
veras. Eda pressão popular advieram, em seguida,
os desacertos de decisões e a conseqüente ruptura
com o saber do direito penal. Bem se disse que quan-
do a emoção está no seu máximo, o direito está no
seu mínimo. Daí, crimes claramente culposos se con-
vertem em dolosos; o dolo eventual, pela sua im-
precisão, substitui a culpa, o versar! in te illicitavol-
ta a ganhar dimensão e, com tais adições; temOs a
volta da insegurança e da desconfiança emrelação à
validade do ordenamento jurídico-penal. . .
Estes aspectos foram ressaltadOs por doisjo-
vens professores de direito penal: ROgério Greco,
de Minas Gerais; e Andréluís Callegari,dó RioGran-
de do Sul. O primeiro; qUê também é promotOr de
Justiça emBelO Horiicnte, num verdádeiro brado
de alerta; escreve: ..
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Mas não é só. Ao decidir pela forma dolosa, o
juiz se sobrepõe ao Poder Legislativo, passando a
legislar. Quando não, recorre à analogia in malam
partem, inadmissível num Estado de Direito; como
estimamos ser o nosso. AtlJa o juiz, portanto, em
tais situações arbitrariamente, isto é, com eivas de
inconstituciona lid ade.•
Acórdão de julgamento processado pelo Tri-
bunal de Justiça de Minas Gerais, em que foi relator
o desembargador Kelsen Carneiro, deCidiu;
O Judiciário não pôde; usurpándoas funções
do Poder legislativo e tom afi'onta à iride-
Excluída a possibilidade da concessão do per-
dão judicial, plausível na hipótese noticiada, tudo o
mais do exemplo é aproveitável para todas as situ-
acões assemelhadas.
> c) Sempre sustentamos difícil a ocorrência de
crime doloso no trânsito, mas issonão é impossível,
quando o automóvel ou máquina similar é utilizado
como meio para a prática de um delito. Também é
possível ser o delito cometido por meio de embria-
guez pré-ordenada, isto é, numa hipótese deactío
libera in causa, mas tanto uma como outra são hipó-
teses de perpetração do delito com dolo direto, abri-
gando situações quase sempre alimentadas pela vin-
gança ou por outro motivo torpe. A hipótese de ho-
micídio cometido mediante dolo eventual é, além
de rara, como informa a doutrina, de difícil compro-
vação. Como já escrevemos com Zaffaroni em nosso
Manual (op. cit., p. 429),
[...] o limite entr~odolo eventual e a culpa
com representação é um terreno movediço,
embora mais no campo processual do que no
penal. Em nossa ciência, o limite é dado pela
aceitação ou rejeição da possibilidade de pro-
dução do resultado, e no campo processual,
configura um problema de prova [...]
cessiva que imprimia em seu veículo,.colide o
seu automóvel com um outro e com.isso cau-
sa a morte de toda a sua família. Pergunta-se:
Será que o agente, embora dirigindo embría-
gado e em velocidade excessiva, não se ím-
portava com a ocorrência dos resultados? É
claro que se importava". (Ibidem, p. 200)
Imagine o exemplo daquele que, durante a
comemoração de suas bodas. de prata,bebe
excessivamente e, com isso, se embriaga. En-
cerrada a festividade, o agente, justamente
com a sua esposa e três filhos, resolve voltar
rapidamente para a sua residência, pois que
queria assistira uma partida de futebol que
seria tra nsm itida pe la televisão. Com pleta-
mente embriagado, dirige em velocidade ex-
cessiva a fim de chegar a tempo para assistir
ao início do jogo. Em razão do seu estado de
embriaguez, conjugado com a velocidade ex-
Rogério Greco (2002, p. 201) afirma, com acer-
to, que em tais pressupostos só muito raramente se
pode vislumbrar a ocorrência de um delito de cri-
mes de trânsito, e que "não é pela conjugação da
embriaguez com a velocidade excessiva que se pode
chegar a essa conclusão, mas sim levando-se em
consideração o seu elemento anímico". O penalista
mineiro faz uma ilustração muito elucidativo para
explicitar sua conclusão:
sempre insuficiente para uma condenação. Válida a
observação de André luís Callegari, de "que não será
a embriaguez, o número de vítimas ou excesso de
velocidade, entre outros motivos, que delinearão a
• imputação ao acusado, mas tão-somente, o seu con-
sentimento para a produção ou não do resultado
típico" (Revista Brasileira de Ciêncías Criminais, n.
13, P·197,jan.lmar. 1996).
Em outro trabalho, André luís Callegari (2001,
p. 167-168) escreve:
[OJ nosso Direito Penal é o da culpabilidade e
culpabilidade nada mais é do que censurabili-
dade, reprovabilidade, juízo de pura censura
e reprovação sobre a conduta do réu. Então,
quanto mais censurável for a conduta do réu
(embriaguez, excesso de velocidade, número
de vítimas), maior poderá ser a reprimenda
penal imposta pelo juiz ao aplicara pena, den-
tro do delito culposo, ou seja, se a conduta do
réu for extremamente censurável, aplica-se a
pena máxima do delito culposo, não se falan-
do, neste caso, em dolo eventual.Apena apli-
cada é a do delito culposo, devendo ser dosa-
da de acordo com a culpabilidade do acusado.
Pontifícia Universidade Católica/SP, ao recomendar
que o julgador atue com as devidas cautelas e, na
dúvida, opte pela solução mais benigna. Sabe-se que
para o julgador sempre sobrará, no caso concreto, a
opção pela culpa consciente. Sob certa visualização
pode-se afirmar que a doutrina, ao criar a teoria da
culpa consciente, aproximou-a do dolo eventual e
agora tem dificuldades em diferenciá-los a fim de
afastar a imprecisão e a insegurança jurídica criadas.
As teorias formuladas, com enfoques ora pró-
ximos, ora distantes, não conseguem resolver todos
os problemas, alguns até criados por elas próprias.
No entanto, isso não impede que se continue a bus-
car soluções adequadas, porque nenhuma ciência
pode estagnar-se. Deve-se continuar buscando a
resolução desse angustiante e complexo problema.
b) Cremos que o desenvolvimento deste tra-
balho esclarece suficientemente as dificuldades pos-
tas pela doutrina na elaboração da distinção entre
culpa consciente e dolo eventual. Não obstante,
acrescentamos que em se tratando de acidente au-
tomobilístico as dificuldades são quase insuperá-
veis; mesmo quando se trata do chamado "racha",a
solução não nos parece ser tão simplista. Sempre se
exígirá o elemento volitivo, isto é, o assentimento
na possível produção de um resultado lesivo. Toda-
via, muitos assim não pensam, partidários que são
de um direito penal crucífixador., extremamente
punitivo, na vã convicção de que a pena soluciona
todos os problemas sociais. São os defensores do
movimento da lei e da ordem, de triste memória,
pelos nefastos efeitos que produziu.
Uma palavra sobre a conduta de dirigir em-
briagado. A embriaguez não é somente um proble-
ma social, mas também um complexo problema ju-
rídico. As soluções são diferenciadas nos legislações.
Temos para nós que atribuir responsabilidade pe-
nai ao motorista causador de um acidente, fundada
apenas e tão-somente na embriaguez e na velocida-
de excessiva, constitui uma indisfarçável adoção da
responsabilidade objetiva. Uma opção pela respon-
sabilidade penal em razão do evento passa, no nos-
so entendimento, pela inequívoca aceitação de um
comportamento anímico de comprovação quase
impossível, ou por uma embriaguez pré-ordenada.
Mas nesta última hipótese, de actío/iberaJncausa,
já nos encontramos no terreno do dolo direto; na
segunda, de uma confissão que no nosso direito é
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so, A culpa consciente e o dolo eventual constituem
fenômenos anímicos que, no dizer de Welzel, não
podem ser propriamente definidos. Nosso Código,
tanto na sua versão original como na de 1984, optou
pela teoria do assentimento ou do consentimento
que, no dizer de Baumann, é a única que pode ofere-
cer parâmetros mais seguros para uma solução ante
a um caso concreto. Mas mesmo essa teoria, hoje
em flagrante desprestigio pela sua exagerada am-
plitude, pode levar à responsabilidade sem culpa,
ou seja, à admissibilidade da responsabilidade ob-
jetiva, ao exigir para o reconhecimento do dolo even-
tual apenas a comprovação de ter o autor aprovado
o resultado estimado como possível (ou provável) e,
no caso concreto, estar de acordo com ele
(BAUMANN, 1973, p. 240). Realmente, a prova do ele-
mento subjetivo quase sempre se converte em tare-
fa extremamente difícil, quase impossível; porém
essa dificuldade não pode levar nunca à aceitação
de uma presunção (dolo e culpa nunca se presumem)
com característica de proba tio diabolica,
recepcionada por algumas decisões judiciais em
nosso País, num posicionamento que destroça. toda
a teoria do delito.
Para a teoria dó delito será sempre indispen-
sável tia comprovação de um nexo de causalidade
psicológica entre a ação e o evento" (MAGGIORE,
op. cit., p. 1/462). Não se pode esquecer que, aqui,
considera-se o desvalor da ação e não o desvalor do
resultado, e que o desvalor da conduta é aferido por
intermédio da capacidade do causador em ajustar-
se à norma de cuidado (JESCHECK, op. cit.,p. 232/
233). Em estado de embriaguez não pré-ordenada,
quando é examinada a questão, vislumbra-se que
um comportamento censurável causador de um re-
sultado lesivo - a ser examinado ex-ante -,exclui o
dolo eventual e leva o fato para o campo da culpa
gravíssima. Esta, sabidamente, no direito ibérico
denomina-se culpa temerária, lugar onde se inclui a
culpa consciente, tal como faz Juan CordobaRoda,
nas adições da tradução para o espanhol da obra de
Reinhart Maurach (1962, t.l,p. 319).
Temos para nós quetodas as dificuldades apon-
tadas já no desenvolvimento deste trabalho
enfatizam o enorme risco que envolve bjulgador ao
.. fazer, no caso concreto, sua opção pelo dolo eventual.
Isto bem observou o desembargador Euclides Custó-
. dio da Silveira (1959, p. 60), antigo professor da
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direção repudia claramente a ocorrência de um even-
to lesivo, pelo menos a título de dolo eventual. Se a
culpa consciente, consoante a dogmática, diferen-
cia-se do dolo eventual pela não aceitação do resul-
tado excepcionalmente previsto, e a culpa inconsci-
ente se caracteriza pela falta de previsão doprevisí-
vel, um evento conformado portais circunstâncias
conduz a uma só e solitária solução jurídica: a da
existência de crime culposo.
e) A doutrina e o bom senso indícamque
em caso de dúvida, deve-se fazer a opção pela
culpa consciente, que é a mais benevolente e tam-
bém a menos estigmatizadora. Na incerteza, por-
tanto, a prudência recomenda uma solução de
menor componente punitivo.
• ABSTRACT: An article based on a legal opinion
which was requested fromus. In the article, as in
the opinion, the following issues are discussed: a)
What is the difference between conscious
negligence and recklessness according to the
current literature? b) Can the distinction between
conscious negligence and recklessness be easily
done in an actual case? c)Does driving againsUhe
traffic configures in Itself a voluntary or
involuntary homicide? d) What is the meaning of
the act of a driverwho flashes the headlamps when
he perceives the possibility of an accident? e) What
should be the judge's option in case of doubt
concerning the subjective element? There are also
a few supplementaJ additions.
• KEYWORDS: Traffic accident. Conscious
negligence. Recklessness. Theory of probability.
Theory of consent.
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..•.....•• pendência e ha rmonia entre os Poderes, tra ns-
formar o que é, e sempre foi, crime culposo
em crime doloso, mediante dolo eventual,
apenas em fu nção da repercussão e clamor po-
pular causados pelo fato. Ao juiz não é dado
modificar a lei, mas sim aplicá-la (TJMG - ReI.
Des. Kelsen Carneiro, JM 147/424).
Acrescentamos que ao juiz não é dado fugir à
responsabilidade de um julgamento, atirando-a aos
jurados, lavando suas mãos na piado conflito emo-
cionaI.
Como toda decisão em situacões deve se fun-
damentar na dogmática, julgamen'to no sentido da
admissibilidade do dolo eventual em típica situa-
ção de culpa rompe totalmente com o direito penal
científico, ou saber penal, construção de séculos de
meditação e estudos. A busca por uma punição mais
gravosa já foi atendida, com a edição do novo Códi-
go de Trânsito, com penas mais severas do que aque-
las previstas pelo Código Penal e temos para nós
que, na hipótese da consulta, a lei especial é aquela
que deve ser aplicada. Ademais, ao elevar a pena
para delitos que ocorrem em meio ao trânsito, sem
fazer clara opção, aproximou-se o legislador patrício
dos códigos penais modernos, como os da Espanha,
Alemanha e Portugal, passando a punir esses deli-
tos mais gravosamente, considerando-os como es-
pécie de culpa gravíssima ou culpa temerária. Não
paira dúvida de que, com essa providência, o nosso
legislador estendeu o conceito de culpa, intensifi-
cando-o. Como escreve Selma Pereira de Santana
(2005, p. 237), com apoio em Jorge de Figueiredo
Dias, na culpa temerária, o causador, "não omitindo
a conduta, revelou uma atitude particularmente cen-
surável de leviandade ou descuido perante o coman-
do jurídico-penal, [...] plasmando no facto qualida-
des particularmente censuráveis de irresponsabili-
dade e insensatez".
d) Se, numa hipótese concreta, diante da situ-
ação criada, o causador do evento procura alertar
outros participantes no trânsito acerca da situação
de perigo em que ambos se encontram, por exem-
plo,piscando incessantemente osfaróis, tal circuns-
tâ nela, empri ncípio, afasta a possibilidade de .dolo,
mantendo-se concretamente a culpa, ou seja, mani-
festa-se uma clara situação de perigo com um resul-
tadq previsível. Por outras palavras, conduta em tal
